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Chers etudiants, ga y est, I'annee touche a sa fin. Mais pour bien profiter de I'ete et eviter les 
rattrapages, la case des partiels semble inevitable ! 

Depuis maintenant 80 ans la Corpo Assas accompagne I'etudiant dans tous les domaines 
de la vie universitaire, et vous propose notamment des Precis de Droit. Ces condenses des 
cours, comportant un point de methodologie, guideront, encadreront et rythmeront vos 
revisions des partiels. lis ne sauraient evidemment se substituer aux exigences universitaires 
de recherche personnelle. 

Effectivement, ces precis sont la pour vous orienter, ils sont faits par des etudiants et ne 
remplacent pas une presence assidue en cours et en TD ainsi que I'apprentissage regulier et 
approfondi des differentes matieres. 

Si jamais il vous venait des questions, n'hesitez pas a nous joindre aux adresses suivantes : 
josephine@corpo.fr , fahed@corpo.fr , julie@corpo.fr , ou tout simplement sur la page du 
Canard ! 



> Comment valider votre annee ? 

Pour les L1 : 

II faut tout d'abord rappeler que toutes vos notes se compensent . Pour valider de la maniere 
la plus simple votre annee, il vous faut valider vos quatre blocs (les deux blocs de 
fondamentaux et les deux blocs de complementaires). Cependant, le calcul peut slaverer 
plus complexe... 

Chaque fin de semestre est marquee par des examens qui constituent I'epine dorsale de la 
validation de votre annee. Bon nombre d'autres possibilites vous sont proposees pour 
engranger un maximum de points et limiter ainsi I'impact de vos partiels. Chacun de vos 
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charges de TD va vous attribuer une note sur 20 a Tissue du semestre. Vos TD de matieres 
fondamentales comptent done autant que I'examen ecrit, lui aussi note sur 20. Cet examen 
s'effectue en 3h et necessite un exercice de redaction. Sur un semestre, une matiere 
fondamentale peut done vous rapporter jusqu'a 40 points. Seuls 20 points sont necessaires a 
la validation de la matiere . Pour valider votre bloc de fondamentales, il vous faut done obtenir 
40 points en additionnant vos notes de TD et vos notes aux partiels. Si toutefois vous 
n'obtenez pas ces 40 points, vous repasserez en septembre, lors de la session de 
rattrapage, la, ou les matieres que vous n'auriez pas validee(s). 

Pour les L2 : 

Le principe est similaire, a la difference qu'il y a 3 matieres fondamentales et 3 matieres 
complementaires. 

Attention : le passage par septembre annule votre note de TD obtenue dans la matiere. 

Conclusion simple : travailler toutes les matieres un minimum en mettant I'accent sur les TD 
et les matieres fondamentales (les plus gros coefficients) vous permettra de maximiser vos 
chances de valider votre annee du premier coup et ainsi eviter I'ecueil des rattrapages de 
septembre. 

• Systeme de compensation et session de septembre 

Si, au sein meme des unites d'enseignement, les matieres se compensent, les blocs peuvent 
aussi se compenser entre eux a la fin de I'annee. Ainsi, si vous obtenez une moyenne 
generale sur I'annee de 10/20, votre passage est assure. 

En cas d'echec lors des sessions de janvier et de juin, une seconde chance vous est offerte 
en septembre. 
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Attention, contrairement aux idees regues, les rattrapages ne sont pas plus faciles, ils sont 
connus pour etre notes plus severement. Toutes les matieres des blocs non valides ou vous 
n'avez pas eu la moyenne sont a repasser. S'il s'agit d'une matiere a TD, la note de TD est 
annulee ( meme si vous avez ete defaillant ), de sorte que la note obtenue en septembre 
compte double (8/20 revient a 16/40). Les points d'avance acquis lors de I'annee (points au- 
dessus de la moyenne lors de la validation d'un bloc) sont valables apres les rattrapages et 
permettent done la compensation finale comme decrite precedemment. 

A noter que le jury peut vous accorder quelques points pour I'obtention de votre annee, 
notamment dans le cas d'un etudiant serieux en TD... A bon entendeur ! 

Pour les L1, le passage en deuxieme annee peut aussi se faire en conditionnel, pour cela il 
vous faut valider les deux unites d'enseignement fondamental et une unite d'enseignement 
complementaire tout en sachant que I'autre unite complementaire sera a repasser en L2. 
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INTRODUCTION HISTORIQUE AU DROIT 



Le droit est en premier lieu une capacite, un pouvoir. Dire « j'ai le droit de » signifie que j'ai la capacite et le 
pouvoir de faire ceci ou cela. C'est I'idee du droit-pouvoir. 



L'APPORT PES ANCIENNES CIVILISATIONS 

Beaucoup de ces societes traditionnelles connaissaient un lien tres fort entre le divin et le droit ou entre la 
nature et le droit. Dans ces circonstances, Taction du legislateur humain est limitee par la prescription divine ou 
par les prescriptions de la nature. 



> Les plus anciens temoignages 

Les plus anciennes civilisations connaissaient un lien fort entre le divin et le droit. Cette relation du droit 
au divin n'a jamais ete la meme d'une civilisation a une autre. 

Le droit mesopotamien 

La conception du droit de cette civilisation est nee en Mesopotamie entre le Tigre et I'Euphrate (Irak). 
Ce droit est interessant puisqu'il s'agit des plus anciens temoignages que nous possedons sur I'histoire du droit. 
II nous ait connu par quelques fragments qui remontent au 3 eme millenaire avant J.C . II existait deja dans cette 
region une legislation . Cependant, elle ne nous ait pas connu. En revanche, quelques fragments nous donnent 
des renseignements bien plus precis. 

- Le « Code » d'UR-NAMU dans les annees 2110 avant J.C. C'est le plus celebre document de Mesopotamie. 

- Le « code » d 'HAMMURABI, roi dans les annees 1792-1750 avant J.C. 

Dans ces deux codes, la divinite occupe une place centrale . UR NAMU associe le Dieu-lune appele NANA a 

cette ceuvre legislative. II reconnait NANA comme son roi. II est done « le roi du roi ». 

L'initiative legislative appartient bien au roi mais ce droit a une origine divine puisqu'il est donne par le Dieu. 
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Sur la stele est decrit en image I'elaboration de ce code. Le roi HAMMURABI avec la main sur sa bouche en 
signe de respect puisque devant lui se trouve le Dieu SAMAS. 

HAMMURABI est presente dans cette gravure comme un adorateur de ce Dieu soleil SAMAS qui est 
I'inspirateur de la loi. « HAMMOURABI « roi du roi » c'est moi auquel SAMAS a fait present des lois. » 
Lorsqu'HAMMURABI declare qu'il est le roi du roi. II ne fait qu'insister sur sa force royale, sa valeur et sur son 
role en tant que defenseur de la justice . 

Le roi c'est celui qui fait triompher la justice et le droit. Cette place preponderate du droit s'articule bien avec 
I'idee que ce sont les Dieux Supremes qui ont la loi et qui transmettent cette loi au legislateur, pour que ce 
legislateur fasse regner la justice parmi les peuples. 

Ce droit est fait pour les Hommes, c'est a dire un droit qui concerne la vie familiale, la vie economique ou la vie 
sociale. On retrouve une conception similaire et differente dans la Bible. II s'agit d'un droit seculier qui a une 
origine divine. 



Le droit biblique 

On peut parler d'une conception similaire puisque le droit apparait aussi comme un don de Dieu. II y a dans la 
Bible cette idee d'un lien entre la divinite et le droit. Dans la Bible, Dieu dit la loi. Mais a cet egard, sur la 
transmission de la loi de Dieu aux humains, nous avons deux passages interessants. Dieu dicte la loi a Moise. 
Dieu lui meme « ecrivit ces prescriptions sur deux tables de pierre qu'il donna a Moise ». 
Deux modalites de la loi de Dieu aux hommes, soit il dicte la loi a un humain ou Dieu ecrit lui meme sur des 
tables de pierres pour les donner a Moise. 

1/Lorsqu'on parcourt ces prescriptions divines, on ne peut pas s'empecher de constater le lien tres fort entre le 
religieux et le droit que dans le droit mesopotamien pour deux raisons. 

- D'une part, dans les deux passages, il nous montre que c'est Dieu qui est intervenu directement. 

- D'autre part, cela concerne la vie familiale et sociale. Mais en premier lieu, il s'agit de prescriptions religieuses 
ou encore culturelles. 

Exemple : Les dix commandements commencent par une serie de prescriptions religieuses « I'unite de Dieu, 
I'atout de puissance et les devoirs du peuple envers Dieu ». 

21 Les lois ont une origine premiere divine, en Mesopotamie. II n'empeche que dans ce systeme, le roi est bien 
le legislateur. En revanche, dans I'Ancien testament, Moise n'est pas le legislateur, il n'est que I'intermediaire 
entre le Dieu et le peuple. 

Seul Dieu peut modifier sa legislation puisqu'il est le legislateur. Ainsi, la modification par le peuple est 
impossible. Mais, 1'interpretation est concevable , car il ne s'agit pas de remettre en cause la volonte de Dieu 
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mais d'interpreter une regie generale pour I'appliquer a un cas determine. Le veritable legislateur est done Dieu 
lui meme. 

3/ Le rapport specifique a Dieu decoule d'une conception specifique de la justice. Dans la Bible cette justice 
correspond a une soumission interieure de rHomme a la loi divine. Le juste est celui qui aime Dieu . Dans la 
Bible, le Juste est celui qui se conforme a la loi de Dieu, e'est a dire celui qui se conforme aux prescriptions 
religieuses et sociales. Or, le Juste est rimpeccable . Celui qui ne peche pas. La justice est done 
I'impeccabilite, soit le fait d'etre sans pecher. 

L'exemple de JOB illustre ce caractere du Juste. Un etre puissant accable par tous les malheurs mais il ne renie 
pas Dieu. Dans sa revolte, il demande pardon a Dieu puisqu'il reste soumis a Dieu meme dans sa revolte. 

La justice biblique correspond a une approche de la saintete. Cette justice concerne I'interiorite de I'etre, e'est 
a dire ce qui anime rHomme. Le juste se conforme a la loi de Dieu non pas par la peur des tribunaux mais par 
amour de Dieu. Son intention est pure. II est penetre de la volonte de Dieu. La justice concerne a la fois I'acte 
materiel ( voler, tuer ou tromper) mais egalement Hntention de I'acte. 



> Ua pport de la pensee 
L'enseignement de la mythologie 

Dans la mythologie grecque, le droit et la justice sont symbolises par deux deesses THEMIS et DIKE. 

THEMIS est la fille de la terre et du ciel, I'epouse de ZEUS (le roi des Dieux). 

Elle est representee par une main tenant une balance , dans I'autre une epee avec les yeux bandes. 

L'epee symbolise la force qui accompagne le droit et la justice. 

Le bandeau sur les yeux symbolise I'impartialite du droit et de la justice. 

La balance , I'attribut principale de THEMIS, symbolise I'equilibre et I'ordre du monde. 

THEMIS personnifie I'Ordre du monde . Cette divinite nous ait presentee dans les recits mythologiques comme 
conseillere de ZEUS. Elle s'occupe des affaires de mortels, mais surtout des affaires des immortels . 

Les recits nous montrent THEMIS parlant aux autres divinites de I'Olympe pour leur montrer le chemin de la 
prudence. Elle apparait comme la voie qui donne des regies generales pour maintenant I'ordre des choses car 
elle a cette connaissance. 

Pour les Grecs, le Cosmos n'a pas ete cree par les divinites. Le Cosmos est quelque chose existant de toute 
eternite. Les divinites grecques occupent dans ce cosmos un terrain (I'Olympe) alors que les Hommes occupent 
la Terre. 
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Neanmoins, cette organisation peut etre bouleversee. Les Grecs appellent ga « HYBRIS », c'est a dire la 
demesure. Lorsque cette organisation est brisee, le but de la justice consiste precisement a retablir cet equilibre 
naturel. 

THEMIS a cette connaissance. Elle est fondee a s'adresser aux hommes, aux divinites pour leur indiquer la 
regie. Pour les Grecs, le droit naturel n'est pas le fruit de la volonte divine. 



Ce droit vient de la nature des choses. Les Dieux doivent se conformer a ce droit. Le veritable droit depasse 
la volonte des Hommes et des Dieux. Les Hommes comme les Dieux peuvent s'ecarter de la regie et tomber 
dans le chaos. La regie n'est pas cree par la divinite. Elle est dans I'ordre des choses. 

DIKE est la fille de ZEUS et de THEMIS. DIKE apparatt comme la deesse des juqements. Elle 
s'interesse plutot aux affaires des hommes . La demesure humaine peut venir rompre I'equilibre de la nature. 
Lorsque surgit un different entre les Hommes, la mythologie grecque s'efforce d'indiquer aux Hommes les 
moyens pour parvenir a la paix. 

DIKE a aussi la fonction de juger, de condamner et de punir les Hommes. 
Elle est I'incarnation de Pacte juste et du jugement. 

La conception grecque se distingue de la conception biblique a propos de la place du droit. 
1/Dieu est le createur et la source du droit. Le droit est le fruit de la volonte divine . Dieu en donnant le droit 
exprime sa volonte. Or chez les Grecs, le droit depasse cette volonte des Dieux. Le droit est. II est tire de la 
nature des choses de I'Univers. Le divin n'est pas exclu. Le droit de la nature des choses vient en somme par 
I'intermediaire des divinites. 

L'image de DIKE est la pour exprimer le caractere divin de la justice . 

21 Le droit ne trouve pas son expression dans une regie generate du type « tu ne tueras pas », chez les Grecs. 
Le droit s'exprime dans un jugement juste . DIKE rend des jugements justes pour mettre un terme au chaos. 
3/ Le role et la place de I'observation et de la connaissance dans la demarche juridique. Le droit est dans le 
monde. Ce droit peut etre saisi par robservation de ce monde. L'observation permet d'acceder a la verite. La 
verite est la connaissance de ses regies d'harmonie. 

En conclusion, il y a une difference fondamentale entre la conception divine et I'approche grecque. A cote de 
ces differences, on trouve des points de rencontres. On retrouve I'aspect moral du droit. 



« La justice » designe la vertu et les instances chargees d'appliquer le droit. Le droit est I'ceuvre du legislateur. 



La justice 
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La conception philosophique grecque est differente de la notre. Pour ARISTOTE, la notion de droit procede de 
la notion de justice. Le juste est ce qui est conforme a la loi. Mors que pour les classiques, le droit est ce qui est 
conforme au Juste. 



Dans La Republique , PLATON decrit la formation de la cite parfaite. 
« Commengons par chercher dans la cite quel est la nature de la justice ». 
L'homme n'est qu'une miniaturisation de la cite, 

La justice dans la cite 
Dans la cite juste, les hommes sont repartis en trois grandes categories. 

-les philosophies rois. Ce sont les gardiens parfaits de la cite , etres superieurs, formes a la philosophie 
(connaisse le bien, vertu de la raison) , amenes a gouverner la cite mais pas comme des tyrans, pour I'argent 
ou la gloire mais avant tout pour faire triompher le bien. Celui qui connaTt le bien ne peut vouloir que le bien, 
celui qui fait le mal ne peut connaitre le bien 

-les gardiens auxiliaires, les guerriers ou chiens de garde de la cite assurent la defense de la cite (vertu du 
courage) 

-la masse laborieuse : les artisans, commergants, agriculteurs represented les elements economiques de la 
cite, caracterises par la soif de posseder -> ce qui fait marcher I'economie. C'est une vision tripartite de la 
societe qui peut heurter notre conception egalitariste. 

La justice dans Tame individuelle 

Pour PLATON , l'homme n'est qu'une reduction de la cite. 

Ame individuelle divisee en 3 parties : 

-la raison (le logos correspond au facteur philosophique et gouvernemental de la cite) 
-le courage (facteur militaire de la cite) 

-le desir ou les appetits (facteur irrationnel ->les sentiments, facteur eco de la cite) La Justice dans I'individu 
est I'harmonie comme dans la cite de ses trois parties de Tame (hierarchie respectee de ses facultes de Tame) 



La justice generale de PLATON 
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Justice particuliere (ARISTOTE) 



ARISTOTE apporte des elements nouveaux, precise des notions 

Dans Y Ethique a Nicomaque , il donne une definition de la justice en reprenant la reflexion de son maTtre 
Platon. La justice correspond a la morale au sens large du terme, I'homme juste est I'homme qui se conforme a 
la loi morale (commande les vertus). 



Definition de la justice particuliere 



ARISTOTE ne remet pas en cause I'approche de la justice generale de Platon. Son raisonnement part de cette 
approche. La Justice est I'equilibre entre le trop - I'exces et le pas assez - le defaut 

Cette justice vertu concerne bien I'interiorite de I'homme mais ce n'est pas celle qui 

interesse le plus Aristote mais la Justice dans le cadre des relations sociales. 

On dit d'un homme qu'il est juste lorsqu'il pratique la vertu (justice generale) et lorsqu'il pratique la mesure dans 
ses relations sociales (justice particuliere). 

Dans la cite, la justice n'est plus une vertu personnelle mais vise une maniere d'etre dans ses relatons sociales. 
Chacun dans sa cite ne detient pas plus de sa part ni moins de sa part, chacun a le sien. 



Justice particuliere et morale 



Parfois, il peut y avoir convergence entre justice et moral. 

La Justice particuliere est exterieure a I'homme. Elle definit les rapports qui sont justes. La Morale 
correspond a la justice de fagon subjective. 

Par exemple, le patron qui verse un salaire juste a son salarie par peur des tribunaux (anime de mauvaise 
intention) la morale n'est pas satisfaite mais le juste est realise parce que objectivement le patron a verse le 
juste salaire. 

Cette justice particuliere concerne les rapports sociaux. Le juge prendra en compte I'interet de la societe en 
general 
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L'expression de cette justice 

ARISTOTE distingue 2 modalites d'expression de la justice qui correspondent a deux types d'egalite. 

L'egalite simple ou egalite arithmetique concerne les rapports, les echanges entre les citoyens. On parle de 
justice corrective puisqu'elle vise a corriger les desequilibres nes des relations sociales. 

L'egalite geometrique ou chacun doit recevoir selon ses merites. On parle de justice distributive, c'est a dire 
I'attribution des biens, des droits en fonction de la proportion entre la part attribute et le merite de maniere 



Le droit 

La legon de SOPHOCLE 

Le roi de Thebes, Creon, refuse de donner une sepulture au frere d'Antigone parce que ce dernier est mort 
apres s'etre revolte contre sa patrie. 

Antigone desobeis a son roi en faisant rendre les honneurs funebres a son frere. 

Elle est done amenee devant le tribunal. Creon doit proteger la cite car il en est responsable. Tandis 
qu'Antigone evoque I'existence de lois intangibles. 

Un ordre superieur peut toujours s'opposer a la volonte du legislateur et meme lorsque ce legislateur a agit pour 
le bien de la cite. 

On retrouve chez SOPHOCLE, I'idee qu'il existe un ordre juridique superieur. 

On peut en deduire 2 choses. La loi doit etre conforme a cet ordre juridique superieur et lorsqu'elle n'est pas 
conforme, il est possible de passer outre la norme lui meme. 



egalitaire. 



L'approche de PLATON 



Dans La Republique, la loi dans cette cite ideale n'a pas reellement d'utilite. 
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^ La critique de la Republique : remise en cause de la loi 



La loi est necessairement insuffisante car loi generate par nature ne peut regler toutes les situations. La loi ne 
peut meme pas s'appliquer a la multitude des situations puisque dans certains cas, cela entramera la justice 
mais aussi I'injustice. 

L'adoption d'une loi est motivee par des circonstances or les circonstances peuvent varier et evoluer. La loi peut 
devenir nuisible. Dans la cite ideale de La Republique , la loi n'a aucune utilite en raison de la presence du 
philosophe roi. II exprime la solution juste. 

L'utilite des lois 



Dans Le politique et les lois et le Dialogue de vieillesse, la loi peut etre necessaire pour eviter la tyrannie du 
faux sage. On passe du droit vivant de la Republique a un droit ecrit. Dans la cite correcte, les lois sont utiles 
car elles guident les citoyens vers I'idee du juste. 



Pour ARISTOTE, le droit exprime le Juste. « Apparait comme injuste celui qui contrevient a la loi et celui qui 
cherche a avoir plus et ne respecte pas I'egalite. » Le Juste sera done le legal et regal. L'injuste I'illegal et 
I'inegal. 



^ La methode du droit naturel 

Pour ARISTOTE, I'Homme ne doit pas chercher la solution de Juste par lui meme mais dans 
I'observation du monde exterieur. Mais ce monde exterieur est en perpetuel mouvement. Le droit 
naturel n'est pas forcement statique dans cette approche. II existe un droit naturel qui est vivant et qui 
evolue. 



Loi et droit naturel d'ARISTOTE 
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La place du droit legal (la loi) 

Le droit naturel est vivant. L'homme ne peut pas se passer entierement d'un droit legal. La loi est necessaire 
pour ARISTOTE. La loi permet d'assurer le bon gouvernement des hommes. 

Le droit subsidiaire fait reference au juge qui peut passer outre la loi pour faire triompher la vraie justice. Pour 
s'adapter au cas soumis, faire triompher la justice, le juge peut passer outre la loi pour statuer en equite. 



Le role du juge 

Le juge nous apparait comme I'artisan du droit. II evident que la loi soit indispensable a la vie de la cite. 
Le juge est qualifie de droit incarne ou de juste anime car dire le Juste equivaut a faire le droit. Le juge 
rend les choses egales. 



> La synthese romaine 



L'histoire politique romaine se divise en 3 grandes sequences chronologiques. 

L'epoque de la royaute romaine qui va de la formation legendaire de Rome en 753 avant JC. Jusqu'a la 
revolution aristocratique des annees 509-510 avant JC. 

La periode de la Republique romaine coure des 509-510 jusqu'a 27 avant JC date a laquelle Octave, le fils 
adoptif de Cesar devient Auguste et fonde I'Empire Romain. 

La periode imperiale de 27 avant JC jusqu'a 476 apres JC. On constate une nette evolution de la politique 
romaine. 

Au 3 eme siecle , elle a connu des crises morales, sociales, militaires mais aussi politiques. Elles ont trouve leur 
traduction dans une remise en cause du pouvoir imperial. 

A partir de cette epoque, I'empereur n'apparaTt plus que comme le PRINCEPS, mais il devient le DOMINUS. 
C'est une augmentation du pouvoir politique. 

Cela marque le passage du systeme du principat (le prince) au dominat ( le maitre). 
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Les generalites sur le droit romain 

Depuis que I'histoire s'interesse au droit romain, I'historiographie distingue plusieurs periodes dans I'expression 
de ce droit. 

1. La periode de I'ancien droit romain (Fondation legendaire de Romain - Heme siecle av JC.) 

Le droit archai'que ne constituait pas une theorie mais une pratique. A cette epoque, le droit s'est distingue de 
la religion. Rome est passe du FAS au JUS . « FAS » signifie « digne ». Le FAS est le dire des Dieux.. 

2. La periode dite du droit romain classique. (2eme-1 er siecle avant JC - 2 eme siecle apres JC). 

Elle couvre une periode de droit de la Republique et du droit imperial. Cette epoque est la plus interessante du 
droit romain puisque va veritablement naitre la « JURISPRUDENTIA ». « PRUDENTIA du JUS » est la 
connaissance reflechie et sage du droit soit la science du droit. 

Pour faciliter les etudes des avocats, le droit doit etre mis sous une forme ordonnee. 

« JUS IN ARTEM REDIGERE » : le droit doit etre range et mis en ordre comme un Art. 

La fin de cette periode a ete marque par I'association du pouvoir normatif/legislatif de I'empereur. 

3. Le periode du droit romain tardif ou postclassique (Correspond a Thistoire politique romaine). 

A partir du 3 eme siecle s'ouvre la periode du « DOMINA. » Le passage du « PRINCIPA » au « DOMINA ». 

Cette evolution politique a une incidence sur le monde du droit. Elle est tout de meme paradoxale. Le pouvoir 
imperial etant de plus en plus fort, la norme imperiale est devenue une veritable loi. L'empereur est qualifie de 
loi vivante, « LEX ANIMATA. » 

L'empereur exprime la loi. 

Le code theodosien promulgue en 438 par THEODOSE II et VALENTINIEN III. 
Les compilations de l'empereur JUSTINIEN ont ete promulguees entre 528 et 533. 

JUSTINIEN par son ceuvre entendait faire la somme du droit romain avec le Code, le Digeste etant un recueil 
de jurisprudence, les Institutes de Justinien etant un manuel pour les etudiants en droit et les Novelles 
regroupant les constitutions imperiales promulguees apres le code et qui ne sont pas dans le code. 
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L'expression du droit a 



Rome 



Le langage du droit peut etre mene a partir des institutes. Nous avons les institutes de JUSTINIEN et du 
JURISCONSUL GAIUS ( 2* me siecle apres JC.). 

Les institutes de JUSTINIEN et de GAIUS possede un plan divise en trois parties avec les personnes, les biens 



De nos jours, la personne est synonyme d'individu. A la difference de ga, la personne romaine correspond a 
I'individu dans ces relations sociales. 

Un meme individu pouvait representer differentes personnes. 

« Personna » , du grec « PROSOPON » designe le masque de I'acteur de theatre. 

Droit et justice 

Le Digeste definit le JUS comme AEQUUM etant I'egal au sens de la bonne proportion. 

« ID QUOD AEQUUMEST » ce qui est l egal. Le droit est done un objet qui est recherche par le juge 

visant a la realisation de I'egal. 

La justice est « CONSTANS ET PERPETUA VOLUNTAS JUS SUUM CUIQUE TRIBUENDI » , de rendre a 
chacun le JUS qui lui est du. 

CICERON n'evoque pas la volonte constante et perpetuelle comme ULPIEN mais I'habitude de Tame ( 
HABTIUS ANIMI ) qui rend a chacun sa dignite. 

Le JUS devient un choix. La conception romaine du droit annonce notre propre conception. La justice 
contribue a attribuer a chacun son JUS. 

Le droit et la loi 

Le droit s'identifie avec I'ensemble des lois. Le digeste distingue le droit de la loi. 
II definit le droit et apres les lois. 

- Les lois ont toujours ete tres rares. 

- Les digestes contiennent une derive du fragment qui nous amenent aux antipodes de la pensee moderne. 

Dans ce fragment POMPONIUS nous explique que le droit civil « s'est constitue a I'origine en I'absence de 
tout texte ecrit ». Ce droit a ete le produit des recherches de jurisconsuls (specialistesj qui ont ete amene a 
poser des definitions, des regies de droit. A partir du JUS existant, on formule la regie. Ms ont cherche a 
organiser leur droit. II y a un mouvement de theorisation du droit. 



et les actions. 
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Les approches chretiennes 

Pour la periode ancienne, deux grands courants de pensee marques par : 

- Saint Augustin ( 4* me et 5* me siecle) 

- Saint Thomas d'Aquin ( 13 §me siecle) 



Generalites sur les premiers temps de I'Eglise 

Etude chronologique de I'Eglise antique : les premiers temps du Christianisme 

En 64, un terrible incendie ravagea la ville de Rome. La population romaine accusa I'empereur NERON d'avoir 
seconde cet incendie. Pour se disculper de ces accusations, NERON eu I'idee de rejete la faute de I'incendie 
aux Chretiens. 

De nombreux Chretiens ont ete arretes, et executes dans le Cirque de NERON a Rome. Pendant 3 siecles 
environ, les Chretiens ont ete persecutes par les autorites romaines avant d'etre reconnus par ces memes 
autorites. 

L'eglise persecutee 

- Un texte nous permet de connaitre avec une certaine precision le statut des Chretiens sous I'Empereur 
TRAJAN (An 110). Rome avait ete confrontee a quelques problemes lies a I'introduction d'un nouveau culte, de 
nouvelles superstitions, d'un culte d'origine orientale : le culte de DIONYSOS. Ainsi, nous avons I'interdiction 
de tout culte etranger, de toute superstitions etrangeres. 

Au 2 eme siecle : On a reactive cette interdiction pour I'appliquer au christianisme. Ainsi, un rescrit de I'empereur 
TRAJAN , date de 1 1 1 , nous apprend qu'en vertu de ce senatus-consulte, les Chretiens peuvent etre poursuivis 
pour cause d'impiete. 

- L'hostilite des politiques romaines etait beaucoup plus forte que la situation des Chretiens s'est degradee 
parce que le Christianisme est devenu un probleme religieux et politique. 

- Un edit de SEPTIME SEVERE est intervenu pour interdire au Chretien de faire du proselytisme. (delit puni de 
mort). Le fait de convertir est done un delit passible de peine de mort. 

Le 3 eme siecle a ete marque par d'importantes persecutions qui ont culminees en 298 sous I'Empereur 
DIOCLETIEN. Les Chretiens, en introduisant a Rome un nouveau culte, ont detourne Rome de ses Dieux 
protecteurs qui autrefois apportaient la victoire a Rome. Ces persecutions n'ont pas reussi a enrayer le 
Christianisme qui avait fini par atteindre certaines elites romaines, comme des proches de I'Empereur. II y a un 
changement de I'autorite romaine. 
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La reconnaissance de I'elite 

En Janvier 313, I'Empereur CONSTANTIN se concerta a Milan avec LICINIUS pour etablir la paix dans I'Empire 
Romain et mettre un terme aux persecutions. 

-> L'edit de MILAN qui veut faire de la secte chretienne, « RELIGIO LICITA », soit une religion licite, admise et 
reconnue par I'Empire Romain. 

Le 28 Fevrier 380, sous I'Empereur THEODOSE, le Christianisme devient la religion officielle de I'Empire 
Romain. 



Normalement, la premiere source normative de I'Eglise devrait etre I'ecriture sainte. 
Deux grands principes : 

- le principe de I'origine du pouvoir : le pouvoir quel qu'il soit vient de Dieux. 

- la distinction fondamentale entre la religion et la politique : pour la 1 ere fois, le Christianisme venait distinguer 
ce que I'Antiquite confondait. L'exercice du pouvoir religieux et politique peuvent collaborer. 



Justice et loi de Dieux : le modele augustinien 

- Superiority de la loi divine. 

- La norme humaine doit etre conforme et exprimee la loi divine. 

- Les pouvoirs spirituel et politique doivent collaborer. 



- Seul Dieu est parfaitement juste : la loi humaine n'exprimera pas pleinement la justice. 

- A cote du Dieu parfait et juste, I'homme a cause du peche originel est imparfait. 

L'Homme n'est pas capable de vraie justice, d'une justice parfaite. II ne peut pas connaTtre, par sa 
raison, sa seule justice. 

- L'Homme peut esperer s'approcher de la vraie justice par la foi, par I'amour de Dieu. 
Seul la foi gouverne la connaissance du juste. C'est le moteur du juste. 

La justice n est pas autre chose que PAmour qui rend transforme le cceur de I'Homme et le rend juste. Seul 
Dieu est justice. L'Homme ne peut etre juste que par Dieu. 

- 1 ere : la Justice est liee a la foi . La justice ne se distingue pas de la morale 

- 2 eme : Cette vertu (la justice) concede les rapports sociaux . Elle vise a etablir PAEQUITAS = equite, c'est a 
dire etablir le bon partage. 



L'Eglise et le droit 



Foi et justice 




C6 







SMEREP 



La mutuelle efudiante 




L1 Droit - Equipe 3 - Premier semestre 



- 3 eme : La justice etant liee a la foi. D'un point de vue politique s'en suit logiquement une distinction entre la cite 
paienne et la cite chretienne. La bonne loi est celle qui exprime la loi divine. 



La question de la soumission du Prince a la loi de Dieu 
L'Empereur etait d'une essence differente et superieure aux autres hommes. 

Le Christianisme est venu rompre avec la conception paienne. Les hommes sont tous de meme nature et 
egaux aux yeux de Dieux. 

En consequence, I'Empereur etant un homme comme les autres. II est done logique que tous les baptises 
soient soumis a la loi de Dieu. 

SAINT AMBROISE DE MILAN a nettement affirme cette idee de soumission du Prince a la loi de Dieu 
notamment apres un evenement majeur en 390 , le massacre de THESSALONIQUE. L'empereur n'apparaissait 
plus comme un personnage a part, superieur mais comme un simple Chretien soumis a la loi de Dieu. 

La legitimite de la loi du Prince 

- La norme humaine ne peut avoir qu'une fonction subsidiaire par rapport a la norme divine. La norme divine 
sera toujours superieure a la norme humaine. On retrouve cette idee dans le decret de GRATIEN publie au 
milieu du 12 §me siecle. 

- La norme humaine doit etre conforme et exprimee la loi de Dieu. Cette conception a une incidence sur la loi 
politique. 

Le peche originel a introduit dans le monde le vice et la violence. Tous ces maux rendent necessaires le 
pouvoir. Le pouvoir vient de Dieu. Le pouvoir aide I'Homme a realise son salut et a ne pas commettre 
des pecher. 

- 1 ere remarque : Le pouvoir a ete donne par Dieu , mais a des fins precises et done limitees. 

■2* me remarque : 

On parle d'unicite des fins des pouvoirs spirituel et temporel e'est a dire aider I'Homme a realiser son 
Salut. D'ou I'idee d'une necessaire collaboration entre les deux pouvoirs. 



La soumission a la loi divine 



La collaboration entre le pouvoir spirituel et temporel 

* Les concepts d'AUCTORITAS et POTESTAS 



Dans la Republique Romaine ( 509 a 27 avant JC), le terme AUCTORITAS servait a designer le pouvoir du 
Senat. Les magistrats romains etant titulaire d'une POTESTAS. 
L'AUCTORITAS du Senat peut etre analyse par « un pouvoir de faire faire ». 
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^ La portee de la lettre 

L'AUCTORITAS des pontifes et la POTESTAS des rois, GELASE reprend a son compte cette idee d'une 
necessaire collaboration entre les deux pouvoirs. Cette collaboration est inegalitaire. Cette inegalite s'explique 
par la place de la loi divine. 

Le pouvoir spirituel n'agit pas directement mais il guide I'action du legislateur. 



Le renouveau intellectuel des Xlleme/ XI Heme siecles 

Renouveau appuye sur la Bible et sur des grands auteurs ecclesiastiques comme Saint AMBROISE de Milan 
et Saint AUGUSTIN. 

L'apport du I2 eme siecle a I'histoire de la pensee est indeniable mais la plupart du temps les hommes se sont 
contentes de reprendre et d'etudier des textes anciens deja connus. 

Au I3 eme siecle, on a la reapparition de toute une serie d'ecrits d'ARISTOTE . 



Droit romain n'est pas inconnu au Moyen-Age. Les juristes connaissent le droit romain par des abreges du 
Code Theodosien 

- PEPO /PEPONE (annee 1070/1080) «lisait» le droit romain. L'essentiel de I'enseignement des lettres se 
reduisait a I'etude de la grammaire 

Les maTtres en grammaire etudiaient la grammaire latine en lisant a haute voix et en commentant des textes 
latins => methode de la lectura 

IRNERIUS lit et commente le droit de JUSTINIEN jusqu'a sa mort (1 125/1 130) 
L'enseignement de grammaire est devenu juridique. 

Avant de mourir, IRNERIUS, a forme les « 4 eleves de Bologne » : MARTINUS, BULGARUS, JACOBUS, 



Droit de Justinien n'est pas un droit historique mais un droit parfait comme pouvant et devant etre applique a 
toutes les epoques. 

Done applique a I'empereur de leur epoque. C'est un droit intemporel. 

La mutation intellectuelle du I3 eme siecle 

Mise a part Les Compilations de JUSTINIEN, le I2 eme n'est pas marque par des redecouvertes majeures. Au 
13 eme , il y a la redecouverte d'ARISTOTE. C'est un engouement pour la philosophie aristotelicienne 



La redecouverte du droit romain 



HUGO. 




C6 







SMEREP 



La mutuelle efudiante 




L1 Droit - Equipe 3 - Premier semestre 



Une nouvelle fagon de penser 
-AVICENNE (medecin iranien qui vivait au debut du 1 1 eme siecle), 
-AVERROES (musulman originaire de Cordoue, I2 eme siecle) 
-MAIM ON IDE (juif du 13 §me siecle originaire de Cordoue) 

C'est une ouverture a la pensee d'un monde sans Chretiens. Les Chretiens ne peuvent plus invoquer 
I'argument de foi. 



La naissance de nouveaux foyers intellectuels 

Les Universites sont apparues en Occident au I2 eme siecle a la suite des anciennes ecoles, les ecoles 
carolingiennes qui etaient autrefois rattachees a une eglise cathedrale. Dans la plupart des cas les 
universites ne sont pas passees sous la tutelle des laiques car directement rattachees a I'autorite du pape. 

Deux sortes d'exercices : 

le matin : lecture glosee (lecture des anciens auteurs avec une explication mot a mot du texte et de 
I'auteur) 

1'apres-midi : questions disputees sur des sujets posant des problemes. 

13 eme siecle : I'Occident est marque par la diffusion de cette nouvelle maniere de penser. Ne conduit 

pas a un changement brutal. 
Evolution dans la fagon de penser. St Thomas d'AQUIN propose une pensee differente de la pensee 
augustinienne 



L'apport de la pensee de St Thomas d'Aquin 

Reste fidele a la morale chretienne, mais developpe une philosophie du droit et de la politique a partir de la 
pensee d'ARISTOTE et des jurisconsultes romains. 



La methode de St Thomas d'AQUIN 



- methode aristotelicienne : On part des opinions pour elever la reflexion vers la connaissance. 
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- comme chez ARISTOTE, cette methode dialectique se presente chez St Thomas d'AQUIN comme un art, 
une joute oratoire intellectuelle en vu d une recherche collective de la verite par le dialogue « I'homme est 
un animal social » 

L'ouvrage, La Somme Theologique, est articule avec une diversite d'opinions. 

Les diverses voix qui veulent se faire entendre vont s'appuyer sur les auctoritas( auteurs ayant une autorite) 

Le seul argument est « le plus faire de tous ». II considere que les auctoritas sont un moyens de 
raisonnement, pour aller a la verite La methode dialectique telle que la concevait St Thomas D'Aquin 
restaure la modestie et le sens du veritable dialogue. 



Les auteurs Chretiens ont institue une superiority du spirituel sur le tempore! et I'idee que le pouvoir temporel 
avait ete voulu par Dieu comme remede au peche . 

Sans remettre en cause cette approche, I'approche du politique etant differente chez Saint THOMAS, il en 
decoule une fagon differente de penser la norme de droit. 



Une rehabilitation du politique 

Saint THOMAS voit dans le politique une autorite naturelle. Insistant sur le politique , Saint THOMAS reprend 
la conception d'ARISTOTE. 

- Une autorite naturelle : La sociabilite de I'Homme est liee a sa nature, avant le peche originel. Mais I'existence 
du pouvoir politique etait liee a sa nature pecheresse. Le pouvoir est la consequence du peche originel et la 
consequence de I'apparition du mal dans le monde. Sans le peche originel, I'Homme serait un etre social 
pouvant vivre en societe sans le pouvoir. Saint THOMAS voit plutot dans le pouvoir, la consequence de la 
sociabilite de I'Homme. L'Homme n'est pas fait pour vivre seul et etre isole. « II est un animal politique ». 

Une societe ne pourrait exister sans pouvoir et organisation politique. En consequence, le pouvoir est lie a la 
nature premiere de PHomme. II n'est pas le produit du peche originel. 

- Cette rehabilitation du politique s'accompagne d'une « remise a sa place , reduction » du politique. 

- La superiority du spirituel sur le temporel : les fins naturelles de I'Homme d'ARISTOTE. Saint THOMAS a 
considere que I'Homme a une finalite surnaturelle. 

- L'incompletude de la politique : Le politique est competent mais simplement dans son domaine, le Cesar. Le 
politique n'absorbe pas totalement le citoyen. Nous avons une liberie de I'individu. La politique n'est pas 



Loi et politique 
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indispensable au salut de rHomme. Elle peut aider rHomme a servir son salut. La societe n'existe pas pour 
elle meme, mais pour le bien commun materiel et spirituel. 



La place et le role du politique 

- La typologie des lois de Saint THOMAS. 

- la loi eternelle : impenetrable a Intelligence humaine. C'est le secret de Dieu. 

- la loi divine revelee : Dieu fait connaitre aux hommes par les ecritures saintes. 

- la loi naturelle : s'apparente a une promulgation partielle de la loi divine dans I'ordre de la nature. 

- la loi humaine : creee par I'Homme. 

- la loi du crime et du mal : consequence du pecher. 

La loi ancienne correspond a la loi de I'Ancien Testament, de la premiere alliance entre Dieu et le peuple 
Hebreu. Cette loi nouvelle ne concerne pas les preceptes politiques ou juridiques. Elle apporte un message de 
Salut. Ce silence de la loi nouvelle souligne qu'en ces matieres ( droit et politique) , Dieu a laisse la liberie a 
I'Homme. 

L'homme ne peut pas se passer d'une legislation strictement humaine. 

La loi humaine est necessaire. La loi humaine est necessaire a la paix et a la vertu des hommes. La finalite 
de la loi pour Saint THOMAS est le bien commun. La loi humaine etablit le bien vivre dans la societe. La loi 

vise a corriger les deviations humaines . 

L'insuffisance de la loi naturelle prend deux aspects. 

* Elle ne comporte que les indications generates : La loi humaine doit venir preciser la loi naturelle, c'est a dire 
expliquer ce qui est conforme a la loi naturelle. 

*Dans certains cas, la loi naturelle est lacunaire. Elle est muette sur telle ou telle question : La loi humaine 
interviendra pour combler la lacune 

. La loi humaine tire sa validite de la loi naturelle . La loi naturelle n'est que I'empreinte visible dans la nature de 
la loi divine. 

Si la loi humaine a son importance, le role de la loi humaine doit s'articuler avec le role de la justice. 
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Loiet justice 

« La justice est un HABITUS selon lequel quelqu'un par volonte fermee et constante attribue son jus » .La 
justice est une maniere d'etre. 

1/ La volonte. La justice est une vertu qui est inscrite dans I'individu. Cette vertu rend droite I'action de 
la volonte. 

21 Le jus. La justice doit rechercher le jus, c'est a dire la relation juste. La loi est la ratio juris. Saint 
THOMAS precise que la loi exprime, explique le droit. 



AUX ORIGINES DE LA MODERNITE JURIDIQUE (16eme- 

1g emex 



Le subjectivisme juridique considere I'individu comme le sujet de droit. C'est un droit pouvoir. 
Le rationalisme considere que la raison humaine est a la source du droit. 

DEMOCRITE (370 avant JC) entendant bannir tout element mythique , non rationnel de la pensee. C'est le 
premier penseur rationaliste. 

Le volontarisme considere que la volonte humaine est I'origine du droit. Le droit en est le fruit. 

HUGO DE GROOT - GROTIUS, pere du droit naturel moderne ecrit « le droit nature! serait tel meme si Dieu 
n'existait pas ». II considere que I'Homme peut decouvrir la loi naturelle par sa seule raison sans avoir recours a 
la foi. 

Le subjectivisme, le rationalisme et le volontarisme renvoient a I'individualisme moderne. L'humanite n'est 
qu'une construction de I'esprit. 

L'Etat n est plus compris comme une realite naturelle. II devient I'association des etres individuels dans le 
cadre du contrat social. 




Les nouvelles orientations de la pensee chretienne 



- la diffusion de la reforme protestante et la decouverte et la conquete du nouveau monde ( USA ). 
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Les questions de la conquete 



La conquete du Mexique puis du Guatemala a debute en 1520. 

10 Fevrier 1519 commenga I'epopee du conquistador HERMAN CORTES. 

Fluctuation de la legislation imperiale. 

Deux actes de PAUL III ont fermement condamne cet esclavage en 1537. II s'agit de determiner si la conquete 
de ce nouveau monde sur les indiens etait juste et s'inscrire dans le cadre d'une relation juste. 
Cette controverse est une disputation sur un sujet sensible. Cette disputation a la mode medievale a vu 
s'opposer deux grands theologiens espagnols. 

- BARTHOLOME DE LAS CASAS CHIAPAS - JUAN GINES DE SEPULVEDA. 

Elle deboucha sur un assouplissement de la legislation concernant les indiens. Les indiens sont defendus par 
LAS CASAS, 

Le droit naturel fonde comme le pretendait Saint Thomas sur la loi divine doit etre applique a ses infideles, ses 
paiens pour la simple raison que ce sont des etres humaines. Cette evolution de la pensee chretienne doit 
aux theologiens espagnols. II s'agit de la seconde scolastique espagnole. 
FRANSCICO DE VITORIA mort en 1546 FRANSCICO SUAREZ mort en 1617 



Le probleme central de cette reflexion est de determiner quel pouvait etre le droit des espagnols sur ces terres 
nouvelles. Cette conquete ne peut etre fondee sur I'idee que les indiens etaient des esclaves par nature. Dieu 
ayant cree I'Homme a son image, il n'y a pas d'esclaves par nature. 
Deux possibilites pour fonder la legitimite : 

Absence de gouvernement legitime - L'injustice des indiens. 

La legitimite des communautes indiennes 

Les espagnols devaient se comporter vis a vis des indiens exactement de la meme fagon qu'une societe 
civilisee. Le gouvernement des indiens est illegitime puisque les indiens n'ont pas acces a la loi naturelle selon 
SEPULVEDA. Ce sont des etres irrationnels. Etant denue de toute raison, leur gouvernement est bien illegitime. 
Or I'Homme peut connaitre la loi naturelle par la raison. 

lis considerent I'existence de trois sortes de lois naturelles. * Les lois evidentes par elle meme (la loi du feu). * 
Les lois decoulant de ces lois evidentes. * Les lois moins evidentes. 



La legitimite de la conquete 
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A propos de ces lois, on peut se fier a un consensus commun. « Le droit naturel consiste en ce que dicte la 
nature, et qui est commun a tous , alors si tous les hommes sentent que quelque chose est honteux alors cela 
est le droit naturel. » 

Ce consensus pouvait etre un mode pour connattre cette regie. 

I / - L'origine du pouvoir. « Tout pouvoir vient de Dieu » de Saint PAUL. Si le pouvoir vient bien de Dieu, pour 
autant la collation du pouvoir est bien de droit humain. Le choix de la forme du gouvernement releve des 
hommes. lis theorisent la souverainete « PER POPULUM » signifiant par le peuple. C'est une translation du 
pouvoir. II y a un droit naturel qui legitime le droit de defense. 

21 - La finalite du pouvoir politique. SAINT THOMAS D'AQUIN insiste sur la finalite temporelle du pouvoir 
politique. La cause finale selon SUAREZ de la cite est le bien commun. La loi du prince ne cherche pas a 
creer un homme bon, mais vise a en faire un bon citoyen. 

L'injustice des indiens 

La question est de savoir si les indiens se conduisaient ou non injustement face aux espagnols. Cette question 
porte sur le rapport entre les deux Etats entre deux peuples . 

II existe une « societe de communication », c'est a dire qu'au dela des Cites, I'humanite toute entiere forme la 
societe humaine et universelle. On retrouve I'influence chretienne et stoicienne. Les relations entre les 
hommes et les peuples sont naturelles. C'est le droit international. 

1/ Le droit naturel ne peut plus correspondre au droit naturel d'ARISTOTE ou de SAINT THOMAS D'AQUIN. Or 
, DE VICTORIA pense le droit naturel dans le cadre de la relation entre Etats, cette autorite legislative faisant 
defaut, il n'y a pas d'autorite superieure aux Etats. Le droit naturel devait se resumer a un corps de regies 
intangibles. 

21 II qualifie ce droit de JUS GENTIUM. DE VICTORIA I'envisage comme une branche du droit naturel. Cette 
expression renvoie aux juristes romains qui distinguaient quant au droit, le droit civil, le droit naturel et le JUS 
GENTIUM. 

- Le droit civil romain etait le droit propre d'une cite. - Le droit naturel correspondait au droit commun, aux 
hommes et a toutes les especes vivantes. 

- Le droit des gens comme le droit que la raison naturelle a etabli entre tous les hommes . ( Homines) 
L'analyse du droit DE VICTORIA s'eloigne de I'approche romaine pour deux raisons. 

1 ere raison : II indique le droit des gens comme le droit que la raison naturelle a etabli entre tous les peuples 
(gentes). II est vu comme un droit international. 

2 eme raison : DE VICTORIA considere que le JUS GENTIUM est forme par un ensemble de preceptes 
universellement reconnus parce que dictes a I'homme par sa raison a partir du droit naturel. Ce sont des regies 
que I'Homme peut trouver dans sa raison. Ce sont des regies universelles et intangibles. 
(1. Le droit et la loi. ) 

1/ Le JUS designe le resultat de I'Art juridique. C'est n'est pas la recherche de la solution juste. C'est le 
benefice de cette recherche pour I'individu. C'est 1'attribution du bien. 
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Le JUS designe le pouvoir sur le bien attribue. Le droit, c'est le droit subjectif. 

21 Le JUS signifie la loi. DE VICTORIA « un droit c'est ce qui est licite en vertu des lois », « un droit est ce qui 
m'est perm is par la loi ». 

SUAREZ distingue le JUS DOMINATIVUM et le JUS PRAECEPTIVUM. 
Le JUS DOMINATIVUM est le pouvoir de I'individu sur le bien attribue. 

Le droit c'est une faculte qui est donne a rHomme d'user d'une chose. Le droit est un pouvoir de domination. 
- Le JUS PRAECEPTIVUM est I'assimilation du droit a loi qui constitue une rupture par rapport a la philosophie 
classique. La loi est un instrument qu'au moyen de la recherche de la solution du juste. Le droit deborde de la 
loi. II est au dessus. 

SUAREZ insiste sur le fait que la loi exprime la volonte du legislateur. Le droit est reduit a 1'observation de 
la loi. 

Cette conception du droit et de la loi implique deux consequences principales. 

1/ Cette approche de loi n'est pas sans incidence sur la conception meme du droit nature/. SUAREZ ne parle 

pas de droit naturel, mais de loi naturelle. Le droit naturel n'apparait plus comme le droit tire de ['observation 

de la nature exterieure. Le droit naturel, c'est le droit que I'Homme peut trouver dans le tresor de sa raison. 

SUAREZ annonce le rationalisme moderne. L'Homme trouve le droit dans sa raison propre. 

21 Le droit etant rapporte a la stride observation de la loi, s'ensuit de maniere logique une exaltation de la loi 

humaine. C'est une exaltation mesuree de loi humaine. SUAREZ envisage une vision hierarchisee des 

lois. 



Le droit naturel moderne 

Les generates sur GROTIUS 

Le debut du I7 eme siecle du droit europeen apparaissent comme une periode troublee de I'histoire europeenne. 
A la suite des divisions religieuses, la guerre n'est pas totalement eteinte en Europe, a I'interieur meme des 
pays, entre les nations europeennes. Les autorites politiques ont clairement affirme le principe de I'autorite 
religieuse. « CUJUS REGIO EJUS RELIGIO » C'est le principe de I'unite de chaque pays et le principe 
spirituel applique partout sauf en France. En France, coexistent protestant et catholique. L'Europe formait une 
communaute chretienne, malgre ces divisions. 

Les pays d'Europe reconnaissent cette source commune etant I'ecriture sainte qui peut aider a fonder la paix. 
1/ Seul le pouvoir politique peut assurer la paix au sein d'un Etat. En consequence, pour GROTIUS , le politique 
parce qu'il peut assurer la paix, le politique est superieur au religieux. 

21 N'ayant plus d'unite religieuse, il n'existe plus d'autorite superieure fondee a trancher des conflits eventuels 
internationaux. L'Eglise apparaissait comme I'autorite commune et superieure aux Etats d'Europe. 
Ex : Un arbitrage du pape trancha le conflit entre I'Espagne et le Portugal a propos du partage de leur Empire. 
Le droit ne peut etre base que sur le droit naturel. 
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Dans I'ordre interne, pour assurer la paix, GROTIUS estime que le pouvoir politique peut s'immiscer jusque 
dans le religieux. Dans I'ordre international, comme il n'existe pas d'autorite superieure, GROTIUS explique 
que seuls quelques principes moraux acceptes par rensemble permettent de regler les conflits. 
II y a 3 types de guerres. 

1/ Les guerres publiques. Elles opposent deux Etats. 

21 Les guerres privees. Elles opposent les particuliers. ( duel) 

3/ Les guerres mixtes. Elles sont des revoltes interieures d'un groupe de particulier contre I'Etat. 

GROTIUS envisage le droit international, le droit public, le droit penal , le droit prive sous ce titre general de la 

guerre. C'est un systeme global valable dans les deux ordres qui reduit cette science juridique. 



La finalite de I'Art juridique. 

ARISTOTE enseignait que la finalite de I'Art juridique etait la recherche de la solution. Les juristes romains 
impregnes de cette pensee , definissaient le jus comme ce qui est juste. « ID QUOD AEQUUM EST ». 
1/ La recherche du juste partage est beaucoup trop ambitieux. 
21 Le droit ay ant tout est la pour assurer la paix. 

La finalite de la science est de rendre service en inventant des machines. II y a une finalite utilitariste du 
droit. 

Les moyens de I'Art juridique 

1/ La place accordee aux faits. ARISTOTE accorde une place fondamentale aux faits. II estimait que le juriste 

pouvait legitimement trouver du droit a partir de ['observation des faits et des relations sociales . 

2/ Le droit comme produit de la raison. II existe entre tous les hommes une parente naturelle. C'est une loi 

immuable. 

3/ Le droit et la morale. Cette moralisation du droit s'explique par le fait que GROTIUS raisonne a partir des 
relations entre Etats. II nous propose un systeme axiomatique du droit dans lequel nous avons des axiomes 
principaux d'ou decoulent des regies. 

4/ Le caractere « la'fque » du droit. « tout ce que nous venons de dire aurait lieu quand meme on nous 
accorderait, ce qui ne se peut sans un crime horrible, qu'il n'y a point de Dieu , ou que Dieu se desinteresse des 
affaires humaines » 

- Quelques principes moraux debouchent sur de veritables regies de droit. 

La regie morale concerne le sujet. Elle est unilaterale. Elle me concerne « moi ». Alors que le droit est bilateral 
ou multilateral. « Tu ne voleras point ». 

Pour etre un etre vertueux, I'homme ne doit pas voler et s'abstenir de ne pas prendre le bien d'autrui. Pour le 
bien de la societe, il faut que les hommes ne volent pas. 



Sa systematisation du droit 
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Depassant ga, GROTIUS, il deduit de cette regie, autrui a le droit de conserver la chose qu'il possede. II a le 
droit de propriete sur ces biens. II en deduit I'existence de droit subjectif au profit d'autres personnes. 
Son influence a ete enorme chez les philosophies et les juristes frangais. 

DOMAT , juriste frangais au I7 eme siecle considere GROTIUS comme I'un des plus grands juristes. II 
commence son ouvrage Les lois civiles dans leur ordre naturel , en reprenant les trois axiomes de GROTIUS . II 
termine en precisant que de ces regies emanent les lois civiles. 

POTHIER du 18 §me reprend la meme demarche que DOMAT influence par le systeme de GROTIUS. 



Le fait de vivre ensemble est le fruit d'un calcul utilitaire. 

- Individualiste. Toutes ces conceptions partent de I'individu. L'individu preexiste avant la societe puisqu'elle est 
fondee par l'individu. 

-Utilitariste. La nature premiere des individus est de vivre isoles . Neanmoins, ils sont calculateurs . II est 
intellectuellement capable de se representer les avantages et les inconvenients de diverses situations. 
Ils se sont regroupes dans I'interet de la securite. 



« L'homme est un animal politique, par nature. » selon ARISTOTE. Vivre dans un espace organise decoule de 
sa nature. 

L'Homme veut le bonheur . Son action est conduite vers le bonheur. Seul, isole, l'homme ne peut pas parvenir a 

cette fin. La fin de I'Homme c'est le bonheur, selon ARISTOTE. 

Seul, il ne peut pas I'atteindre. Isole, l'homme ne peut pas realiser sa finalite. 

Ce n'est que dans le cadre de la cite, que l'homme peut atteindre le bonheur. 

II n'est pas autosuffisant. A la difference de I'Homme, la cite Test. 

L'homme isole est soit un Dieu, soit un fou. 

La philosophie moderne institue une autre conception. Par son etat de nature, l'homme vivait isole. Ensuite, la 
cite a ete cree par un pacte, le contrat social. Cette approche moderne vient distinguer deux moments dans 
I'histoire de I'humanite , a juridique distingue du moment juridique (societe formee sur les bases du contrat 
social). 

1/ Cette pensee contractualiste a toujours ete une pensee marginale. La philosophie stoicienne illustree par 
CICERON, sans sombrer dans le contractualisme, insistait sur le caractere sociable de I'Homme. Eile est loin 
d'etre negligeable puisqu'elle a largement influence des juristes du I7 eme siecle. 

21 Tous ces philosophes et juristes n'ont pas developpe une meme conception de I'Etat de nature et du contrat 
social. 



Contrat social et considerations juridiques 



Approche du contrat social 
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L'influence de la conception stoi'cienne 

Elle insiste sur la nature sociable de I'homme a la difference de la nature sociale de I'homme. En soulignant la 
nature sociable de I'Homme, un personnage comme CICERON estime que c'est seulement par son instinct, son 
APPETITUS que I'homme recherche la compagnie de ses semblables. 

L'homme est simplement capable a constituer une societe. La raison qu'il porte en lui, lui en fait le devoir. 
CICERON partant de I'individu, I'individu est premier. La cite est seconde, voir troisieme. 
1/ Les droits sont premiers. 

2/ La mise en commun ne peut s'operer par un contrat 

- CICERON n'est pas un contractualiste. Ces auteurs ont nuance la pensee aristotelicienne. II insiste sur 
I'APPETITUS. A la difference, les contractualistes insisteraient sur le contrat. 

- En approfondissant la pensee stoi'cienne, ils ne mettent pas veritablement I'accent sur le contrat social. Tout 
ne decoule pas du contrat social. Elle est reprise et travailler pour preparer les conceptions contractualistes. 

Les idees des trois philosophes 



II a expose sa pensee dans le LEVIATHAN en 1650. Le terme de LEVIATHAN renvoie a la Bible. II sert a 

designer un monstre dont aucune puissance sur Terre ne lui est comparee. Cette creature Etat 

Cette puissance artificielle est cree par I'Homme pour sa propre defense. 

Cette place preponderate de I'Etat par HOBBES s'explique par I'Etat de nature. 

L'Etat de nature est un Etat horrible de guerre. « L'homme est un loup pour /'Homme ». 

Le contrat social fondant I'Etat et done le LEVIATHAN s era necessairement un contrat de soumission. La 

finalite de la societe est de mettre un terme a I'insecurite, HOBBES considere que la seule fagon de parvenir a 

ce but est que les Hommes se soumettent totalement au LEVIATHAN. Les hommes ont accepte de renoncer a 

cette liberte totale dont ils jouissaient a I'Etat de nature. Ils ont accepte de deleguer leur liberte et I'ensemble de 

leur pouvoir a cet etre, en vu de la creation d'un systeme politique. 

Consequences. 

1/ Le LEVIATHAN tire sa legitimite du peuple et du contrat social. 

21 La soumission est totale puisque HOBBES explique que si la soumission n'est pas totale, la paix ne peut etre 
realisee. 

3/ Limite de ce pouvoir absolu. 



L'Etat de nature n'est pas un Etat de guerre generalisee, ou le droit du plus fort fait que « I'Homme est un loup 
pour I'Homme. » C'est un Etat d'harmonie et de liberte raisonnable. II est bon par nature. Les hommes vivaient 
dans une paix raisonnable, dans un Etat primitif, anterieur a la societe. Ils etaient egaux et proprietaire de leurs 



T. HOBBES 



JOHN LOCKE 
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biens. Si I'Etat de nature serait un Etat d'harmonie et de paix, cette harmonie et cette paix etaient precaires 
puisqu'il manquait a rHomme, la garantie de I'ordre et de ce bonheur. II n'avait pas la garantie de la paix, de la 
securite et de la propriete. 

Le contrat social n'est pas conclu pour empecher la destruction des individus, mais pour aider les hommes a 
mieux vivre. En consequence, le contrat social n'implique pas cette soumission totale au souverain. Au 
contraire, le gouvernement legitime ne serait etre un gouvernement tout puissant. Les Hommes se sont 
associes pour garantir leurs droits fondamentaux , soit la propriete et les droits qui en decoulent. lis ne peuvent 
pas abandonner ces droits puisqu'ils ont reunis ces droits pour construire I'Etat. 

C'est un contrat conditionnel. II doit assurer la securite des personnes et la protection de la propriete. Si I'Etat 
n'assume plus cette tache, il perd sa legitimite. 

Cette pensee porte en germe la democratie liberale du I9 eme siecle a travers 3 idees. 

1/ Le pouvoir du souverain est grand. 

21 La soumission au souverain est toujours conditionnel. 

31 La non fidelite du gouvernement a cette fonction amene a /'insurrection. 



1/ L'Etat denature. 

Le modele theorique est obtenu par une analyse de I'Etat present. II s'agit de degager ce qui dans les Hommes 
revient a leur nature de ce qui revient a leur vie sociale. 

L'Etat de nature correspond au nature! de chacun de nous. Ce n'est pas un etre reel. C'est une abstraction qui 
fait figure de norme, un point de reference. 

Neanmoins, cette abstraction n'est pas un ideal. II ne prone pas a un retoura I'Etat de nature. 

- Un tel retour n'aurait aucun sens. 

- L'homme n'est pas un Homme parfait. 
« Un etre zero ». 

La question de bonte de I'Homme a I'Etat de nature renvoie directement a la distinction operee entre la raison et 
le sentiment ou entre la raison et la conscience. La bonte humaine ne decoule pas d'une morale qui dicte un 
comportement. Les hommes n'ont pas de relations morales, lis ne sont ni bons, ni mechants. L'Etat de nature 
est un Etat amoral. II n'y a pas d'immoralite. 

En revanche, I'Homme primitif est anime de deux sentiments principaux avec I'amour de soi et la pitie 
empechant l'homme d'etre totalement egoiste et egocentrique. 
Ce sont ces sentiments dans I'Homme qui dictent son comportement. 
Les sentiments sont premiers . La connaissance par la raison est seconde. 
« La connaissance n'est pas in nee, c'est le sentiment est inne ». 

Si cet homme naturel peut etre bon c'est parce qu'il a en lui des sentiments. Cela lui permet de distinguer le 
bien du mal. 



JEAN JACQUES ROUSSEAU 
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II a regu en premier la conscience pour aimer le bien, la raison pour le connattre et la liberte pour le 
choisir. Le vice ou la vertu, le developpement de la morale ou rimmoralite dependra de la socialisation. Le 
devenir de I'Homme depend de cette socialisation. A I'Etat de nature, tout est possible. Le meilleur 
comme le pire. 

21 La bonne socialisation. 

La mauvaise socialisation vise a pervertir les capacites de I'Homme. Au contraire, si elle est bonne, elle 
permettra de les porter a sa perfection. 

Dans le contrat social, nous devons trouver par la socialisation, une forme dissociation dans laquelle chacun 

s'unissant a tous , n'obeisse pourtant qu'a lui meme et reste aussi libre qu'auparavant. « Par /'alienation totale 

de chaque association avec tous ses droits, a toute la communaute » que Ton peut parvenir a ce but. 

Les sujets et les souverains sont les memes hommes consideres sous un angle different. 

Comme chez HOBBES, il y a la notion d'alienation. Or chez ROUSSEAU, elle ne se fait pas au profit d'un 

souverain exterieur. 

Un paradoxe. La volonte humaine est a I'origine de la societe. L'homme est au cceur de cette construction 
artificielle etant la societe. L'homme par nature associable, consistant a etre isole, va subir I'emprise d'un 
pouvoir qui I'a cree. Mais il le considere comme un mal ou contraire a sa nature. L'homme veut la societe. 
Cependant, en la voulant il souhaite quelque chose etant contraire a sa nature. 

Ces influences sur la pensee juridique. 

L'individualisme 

PROTAGORAS au 5 siecle avant JC n'hesitait pas a affirmer que l'homme est la mesure de toutes choses. II 
est lie fortement au nominalisme qui considere que le reel n'existe que dans I'individuel. Les generates ne sont 
pas des constructions de I'esprit. Elles n'existent pas en tant que telles. C'est un courant philosophique ancien 
puisqu'on en trouve des traces des I'Antiquite grecque. II ne trouve son essor qu'a la fin du Moyen Age avec 
GUILLAUME D'OCCAM. 

L'individualisme moderne decoule du nominalisme. II apparatt comme I'aboutissement de ce courant 
nominaliste. Le general etant la cite qui n'est pas une realite ontologique. II constitue une construction de 
I'esprit. Le droit ne peut plus etre pense a partir de la cite, mais du reel, c'est a dire de I'individu. 
L'individu est au centre de tout. Tout part de lui et renvoie a lui. 
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DIRE LE DROIT. 



La question de la coutume 



> Ua pproche historique 

Faute de textes ecrits, il est difficile de connaTtre le contenu des coutumes, dans le systeme juridique dans les 
anciennes civilisations.. 

Les droits de I'ancienne Mesopotamie, nous sont un peu mieux connus. Dans cette region du monde, grace a 
ces codes qui nous sont parvenus tels que celui d'HAMMOURABI, on connaTt le droit en Mesopotamie. 

1/ De nombreuses coutumes en usage dans cette region du monde a cette epoque sont connues a I'usage de 
la pratique. De plus en plus, les historiens estiment que la coutume etait sans doute la principale source du 
droit. La loi n'est intervenue que tardivement. 

21 La connaissance des codes n'est pas hermetique au phenomene coutumier. Dans la civilisation 
mesopotamienne, la loi du legislateur n'etait pas a proprement parlee creatrice de droit. Le legislateur 
intervenait pour confirmer des usages anterieurs. Cela n'interdisait pas d'introduire des nouveautes. 

3/ Si le code d'Hammourabi reste un texte legislatif, il n'empeche que ce texte a ete applique comme une 
coutume. Le droit contenu dans ce code etait applique, non pas en tant que droit pose par le legislateur, mais 
en qualite de coutumes. 

La coutume dans le monde romain. 

Pour les 5 siecles de republique Romaine, on denombre 800 lois dont 24 relatives au droit prive. Cette 
donnee quantitative explique la place, 1'importance des autres sources du droit a Rome, notamment 
I'importance de la coutume. 



A I'epoque de CICERON, il definissait la coutume comme « le droit qu'un long espace de temps, a rendu 
obligatoire par la volonte de tous, sans /'intervention de la loi ». Cette definition standard se retrouve chez la 
plupart des autres juristes. Elle est interessante puisque nous avons 3 elements essentiels qui la caracterisent. 

a. Un droit non ecrit. Elle correspond dans son essence et dans son origine, a une conduite sociale qui 
s'impose par sa propre force. C'est un droit oral. 

b. Le facteur temps. La meme solution juridique doit etre applique dans un certain laps de temps, dans des cas 
similaires. « Une fois n'est pas coutume ». 



La definition ciceronienne de la coutume. 
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c. Le consentement populaire. La coutume s'apparente a un droit qui est secrete par la population, le tissu 
social. Elle emane de la base. Elle est populaire, car elle est fondee sur un consentement general. 



L'unique source de droit a Rome, autrefois. II est evident que le developpement de I'Etat romain est venu 
minimiser importance de la coutume. 

Le developpement du droit etatique n'a jamais fait disparaftre la coutume a Rome. Les veritables lois etaient 
relativement rares. Certaines questions etaient essentiellement regies par les dispositions coutumieres. A cette 
epoque, I'Empereur etait considere comme la loi vivante « LEX ANIMATA ». 

Le droit en usage de la cite de Rome etait reconnu par Rome « CONSUETUDINES LOCI REGIONIS 
PROVINCIAE ». Le phenomene du droit vulgaire, « vulgus » c'est a dire le droit du peuple, applique par la 
population. Les historiens du droit designent le droit que Ton retrouve dans les actes de la pratique. II apparait 
comme un droit simplifie et eloigne des analyses des grands juristes romains. Ce droit est celui d'une epoque 
de decadence. II a toujours existe, meme pendant la grande Epoque imperiale. II s'agissait d'un droit applique, 
concret, par les populations locales, d'un droit parfois different du droit que Ton peut saisir par les actes 
normatifs, les analyses des grands juristes romains venant amalgamer des pratiques romaines aux usages 
locaux. C'est un droit applique a titre de coutume. 

Le role de la coutume dans I'Ancienne France. 

Le monde medieval a herite du monde romain. « CONSUETUDO- COA/SL/ETUDINES » tire le caractere 
imperatif d'un usage use regulierement. II etait utilise pour viser toutes sortes de taxes, dues a un seigneur par 
les habitants de sa seigneurie. Puis, il designa un droit d'origine non etatique, au sens romain. 



L'epoque franque n'ignorait pas ce phenomene coutumier. Les peuples barbares (germaniques) vivaient 
sous I'empire de coutumes et de traditions orales avant les invasions. Au moment de ('installation de 
I'Empire romain, ils ont ete amenes a mettre par ecrit, les coutumes les plus importantes . Des dispositions 
coutumieres sont devenues de veritables lois apres avoir ete reprises, redigees et promulguees par 
I'autorite legislative. 

Ces lois nationales etant tres sommaires, elles ne couvraient pas I'ensemble de situations juridiques. Les 
populations continuaient a etre regies par des coutumes orales, soit par le droit romain simplifie avec le 
droit vulgaire. 

Au Moyen-Age, la coutume etait une source importante du droit malgre les droits nationaux. 



L'importance de la coutume dans le monde romain. 



La question de I'emergence du phenomene coutumier. 
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A I'epoque carolingienne, ces coutumes etaient en concurrence. L'importance de ces coutumes etait 
contrebalancee par les lois nationales, le droit emane du roi carolingien, c'est a dire un droit etatique 
contenu dans les capitulaires. 

Cependant la France post carolingienne a connu apres la disparation des carolingiens a connu un double 
phenomene. 

a- L'affaiblissement du pouvoir imperiale puis royale. 
b- Le phenomene de la dislocation territoriale. 
Ces deux phenomenes expliquent I'emergence des coutumes dans la France medievale. 

A cause du vide par l'affaiblissement du phenomene royale, la coutume est devenue la principale source de 
drpit. Le phenomene de dislocation territoriale explique la diversite coutumiere qui caracterise cette France du 
11 eme siecle. Etant autonome et independante, les coutumes qui s'y sont developpees etaient differentes d'une 
principaute a une autre. 



Deux remarques : 

I- Diversite coutumiere caracterise la France medievale, il ne faut pas exagerer cette diversite 
coutumiere. Certains travaux ont pu reveler I'existence de veritable groupe de coutume pour 
certaines regions. Des coutumes qui etaient differentes sur tels aspects secondaires, mais 
presentaient tout de meme d'importants traits communs. 
Ex : Quest de la France. Nord de la France. Normandie. 



II- L'etendue du phenomene coutumier. On a longtemps considere que I'emergence de coutumes 

n'avait affecte que la partie nord de la France. Apres la diffusion du droit roumain au I2 eme siecle , 
la France a ete decoupee en deux. 

Nous avons les pays de coutumes au Nord et les pays de droits ecrits au Sud. Une ordonnance royale de 
1251 fait expressement reference au droit romain qui precise qu'il est en usage dans le Sud de la France. 
Le roi Philippe Le Bel precise que les plaideurs originaires du pays de droit romain verront leurs appels 
juges selon ce meme droit. 



Cette idee de partition en deux de la France a ete remise en cause. Ces regions du Sud n'avaient pas 
ignore le phenomene coutumier. Les actes de la pratique ou notaries temoignent de cette persistance du 
droit coutumier jusqu'au 15 eme siecle. 




Le droit romain a influence le droit meridional par sa forme ecrite. 
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La redaction de la coutume. 



Les I2 eme et I3 eme siecles ont ete marques par une reconnaissance culturelle avec I'essor des etudes de 
droits qualifies de savants, le droit romain et canonique. Cet engouement pour la science juridique a 
particulierement influence le monde juridique, par la forme ecrite du droit. La coutume etant a I'origine un 
droit oral. Par une contagion de I'esprit juridique romain ou canonique, la coutume a ete redigee. 



• Les premieres redactions. 

A cause de I'influence des droits ecrits, s'est fait jour, I'idee d'une redaction des coutumes au depart orale. 
/- Dans les regions etant le berceau de cette renaissance juridique. 

II- Les villes du Nord de la France, des Flandres, du Saint Empire germanique ont obtenu la redaction 
de leur droit, non pas sous forme de statut municipaux mais sous la forme de Charte de franchise. 

III- Apres un siecle, le droit coutumier fait I'objet d'une redaction. 

Conseil a un ami est redige par un juge royal, etant une ceuvre prive par Pierre de Fontaines, en 1253, le Livre 
de Jostice et de Plet , en 1259 et I'Etablissement de Saint Louis . Philippe de Beaumanoir a mis par ecrit les 
coutumes de Clermont en Beauvaisis. 

A retenir le dernier, face a sa precision et sa richesse . II ne s'est pas borne a une simple enumeration. II en fait 
un commentaire incluant des arrets de la jurisprudence, une comparaison entre le droit coutumier et les droits 
savants. II a insere quelques considerations sur des frontieres entre le droit publique et politique , tel que le 
pouvoir normatif du roi de France. 



Parfois fait d'une autorite officielle, d'autre fois, fait par des personnes privees. Ces coutumiers n'emanaient 
pas de I'autorite publique. lis n'offraient pas toutes les garanties souhaitables d'authenticite. D'ou I'idee d'une 
redaction officielle des coutumes pour palier cet inconvenient . 



La redaction officielle des coutumes. 
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Ces redactions privees ne faisaient pas preuves en justice, meme si elles pouvaient etre utiles aux juristes et 
influencer le juge. Pour ces regions du nord, la coutume restait officiellement orale et suivait les modes de 
preuve de la coutume orale. La redaction est ponctuee par trois grandes etapes. 

Fort de quelques exemples etrangers, des le debut du 15 eme siecle quelques redactions officielles ont ete 
realisees, a Anjou en 1411, a Poitou en 1417. En 1454, par I' article 125 de I'ordonnance ( texte normatif royale) 
de Montils-Les-Tours, le roi Charles VII ordonna la redaction officielle de toutes les coutumes de France. 

a/ L'ordonnance precise le pourquoi de cette redaction.. 

b/ Mettre un terme aux inconvenients. 

c/ Le roi n'entend pas uniformiser le droit frangais. 

d/Au terme de cette procedure, la redaction des coutumes n'a pas uniquement ete le fait des hommes du roi ni 
meme de specialiste du droit. 

Certaines coutumes ont ete redigees quelques temps apres ces ordonnances telles que celles de Bourgogne 
ou Franche Comte en 1459. II s'agissait de I'aboutissement d'un mouvement de redaction officiel et amorce 
avant l'ordonnance. 

Pour le reste, rare furent les coutumes redigees durant les 20 annees qui ont suivi l'ordonnance. En realite, ce 
ne fut qu'au debut du I6 eme siecle, que la redaction des coutumes a ete reellement menee . 

La seconde moitie du I6 eme est marquee par un mouvement de reformation des coutumes. Pes le milieu du 
16 eme , de nouvelles coutumes ont ete redigees ou « corrigees, amendees et reformees » pour tenir compte de 
ces realties nouvelles. 

Ex : La coutume Bourgogne 1575, Poitou et Touraine 1559, Bretagne 1580. La plus important a ete celle de la 
coutume de Paris en 1580. 

Ce mouvement de reformation des coutumes est interessant : 

- parfois il a fourni I'occasion d'introduire dans le droit coutumier, des solutions empruntees au droit romain. 
-a une certaine unification du droit, notamment la reforme de Paris. 



La coutume de Paris et d'Orleans est devenue le droit commun coutumier. Jusqu'a la revolution, la France 
connaissait bien une diversite coutumiere. Neanmoins, malgre tout, a partir de la fin du I6 eme siecle, les 
coutumes de Paris et d'Orleans, sont venues formees une sorte de droit commun des diverses coutumes du 
Royaume, ouvrant la voie a une unification du droit, qui ne s'operera qu'apres la revolution au 19 eme . 

Le I6 eme siecle a ete marque par une seconde renaissance du droit romain marquee par CUJAS, mort en 
1590. Ces nouveaux romanistes envisageaient le droit romain sous un angle historique. Le droit romain est le 
droit d'une epoque donnee. Issue de I'ecole historique, ils envisageaient le droit romain de matiere 
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scientifique, sans se soucier de la pratique de leur epoque. 
Neanmoins, cette seconde renaissance a eu une enorme influence sur la pratique. Dans certaines regions, le 
droit romain est venu evincer de nombreuses coutumes notamment dans le Sud de la France. En temoigne, le 
peu de regions dans le Sud, en France, qui ont procede a la redaction de leur coutume. Les tribunaux 
appliquaient le droit romain. 



> Considerations sur la coutume 

La condition de la validite de la coutume 

Son anciennete 

Les juristes romains de I'epoque classique consideraient que seule la coutume ancienne avait autorite . Sans 
fixer de duree precise, ces juristes se contentaient d'affirmer qu'un comportement ne devient une veritable 
coutume qu'apres « un long temps ». 

On retrouve cette meme idee chez ces juristes medievaux. C'est « un usage immemorial ». L'origine doit se 
situer au dela de la memoire d'un homme selon Beaumanoir. 

Le grand juriste consulte AZON considerait qu'un usage etait coutume au bout de 10 ans. 

BALDE DE UBALDIS s'est montre le plus precis. La coutume se present par 10 ou 20 ans en fonction des 
matieres, lorsqu'elle porte sur une question qui n'est pas reglee par le droit romain . Ce delai de prescription doit 
etre porter a 40 ans lorsque que la solution coutumiere est contraire au droit romain. 

L'adhesion populaire 

Cette seconde condition se retrouve chez les juristes romains puisque Ciceron determine cette seconde notion 
comme une condition. C'est I'accord unanime du populus ou l'adhesion des usagers. 

I- Le role du consentement populaire dans le processus de formation de la coutume. 

De nombreux juristes medievaux voyaient dans I'usage de la population la cause de la coutume et le fondement 
de son autorite. Dans la seconde moitie du I3 eme siecle, PIERRE DE BELLEPERCHE et toute une partie de la 
doctrine a considere que la cause de la coutume n'etait pas I'usage repete par une population mais le 
consentement tacite des usagers. C'est I'acte fondateur. 

II- Les difficulty s. 

a) Pour determiner si la coutume ne d'un consentement unanime ou de la majorite de cette population. 
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b) Le role de I'autorite religieuse pour le droit canonique, politique pour le droit seculier. Le roi de France 
etait considere comme le gardien des coutumes. II devait conserver les coutumes et d'abolir les 
mauvaises coutumes. 

Q1 : La plupart des auteurs ont toujours affiche un certain flou concernant le consentement populaire. 
L'unanimite ne peut etre obtenue. Dans les tribunaux, les coutumes pouvaient se prouver par le systeme dit 
« I'enquete, parturbe ». 

Plusieurs personnes devaient collectivement et unanimement attester aupres du tribunal, I'existence d'une 
coutume. Ces personnes ne venaient pas prouver I'existence mais plutot exprimer la conscience populaire. 

Q2 : La question du role de I'autorite renvoie a l'affirmation des pouvoirs superieurs, de la papaute, du pouvoir 
royal. La position de la doctrine a evolue parallelement aux pouvoirs de ces autorites. 

A I'epoque moderne, developpement par F. SUAREZ. Dans son traite des lois, Suarez consacre un long 
developpement a la question de la coutume dans laquelle il precise que dans le processus de formation de la 
coutume, le consentement du peuple introduit une coutume de fait. II precise, le consentement du legislateur, 
transforme cette coutume de fait en coutume de droit 

L'un des juristes du debut du 18 erne Michel Prevot de LA JANNES : « dans les Etats monarchiques telle que la 
France ou la volonte du Prince fait la loi, les coutumes ne peuvent recevoir le caractere de loi que par 
/'approbation expresse ou tacite du souverain ». 



Caractere raisonnable : condition classique posee par la doctrine depuis le Bas-Empire. 

- Compilations de Justinien : condamnation des « mauvaises coutumes » , les coutumes deraisonnables. 

- Autorite superieure : le prince abroge les coutumes deraisonnables. 
Le roi « gardien des coutumes ». 

Caractere raisonnable : la coutume est critiquee a la fin de I'Ancien Regime 

- Diversite coutumiere. 

- Instability coutumiere : insecurity juridique. 



Le caractere raisonnable de la coutume 
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- Fin de I'epoque moderne : critique au nom de la raison. 

Mutations intellectuelles et philosophiques : passage de I'idee classique selon laquelle le rapport juste existe 
dans la nature des choses, en dehors de I'homme, qui peut le constater par I'observation. 

La coutume est un fait repete dans le temps accepte par tous. Elle exprime le rapport juste. 

En conclusion, cette evolution de la reflexion sur la validite de la coutume s'explique par la montee en 
puissance des autorites politiques, du pape ou du Prince. La coutume n'est qu'une source du droit que si elle 
est approuvee par le legislateur, c'est a dire fondee a cette optique de fonder le droit. Plus PEtat est fort, 
moins la coutume a d'importance. 



Le rapport entre la coutume et la loi. 

Les juristes romains distinguent la loi de la coutume. Des I'Antiquite tardive, ils ont insiste sur I'idee du 
consentement du peuple. Ces juristes en venaient a souligner que, dans le cas de la coutume comme dans le 
cas de loi, le peuple est a I'origine du « Jus », de maniere formelle ou de maniere tacite. Cette distinction a 
tendance a s'effacer par une remise en cause du caractere oral de la coutume. 

Cette oralite la distingue de la loi. Ce caractere sans disparaitre, a eu tendance a etre de moins en moins 
important. L'oralite n'etait plus une des caracteristiques premieres de la coutume, cette difference a eu 
tendance a s'effacer. 

Un meme auteur est capable d'evoquer des reponses contradictoires. L'empereur TRAJAN, dans une lettre, 
n'hesite pas a affirmer que la coutume est inferieure a la loi. Mais, TRAJAN considere egalement qu'une 
coutume peut mettre en echec une loi. Une loi peut tomber en desuetude a cause d'une coutume. La 
coutume peut venir completer la loi ou la confirmer. La coutume contra legem amene a la meme hesitation 
qu'a I'epoque precedente. L'empereur CONSTANTIN « la coutume ne peut pas vaincre la loi ». Neanmoins, la 
volonte du peuple exprimee de maniere tacite par la coutume, peut tout de meme faire echec a la loi, selon les 
juristes. 

La reflexion sur la coutume contre la loi s'est accompagnee de la montee en puissance des autorites 
legislatives. Pape Gregoire IX « si la coutume ne peut pas deroger au droit nature/, elle peut cependant 
deroger sur le droit positif, si elle est raisonnable et legitimement proscrite. » Ces successeurs ont rajoute 
I'approbation par I'autorite legislative, comme troisieme condition. La coutume n'a de reelle force 
juridique quand elle est approuvee par le legislateur. Role preponderant de la volonte du legislateur 
superieur et non du peuple. 
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La loi 



« Nomos - NomoT » est la loi en latin. C'est un ensemble de regies et de normes anciennes a I'origine non 
ecrite, exprimant le droit immuable, puisqu'il est fondamental. ARISTOTE voit dans ces regies, le fondement de 
la cite. II les oppose aux lois ordinaires qui peuvent etre modifiees par le legislateur. 

« Lex » en grec. 



> La loi a Rome 

La loi a I'epoque Republicaine 

Le vote de la loi est le fruit d'une collaboration, entre les differents rouages des institutions 
republicaines, c'est a dire entre un magistrat ( le Consul), le Senat ( Assemblee democratique) et les Cornices 
( assemblee populaire). 

Le conseil propose une loi, votee par les Cornices, le Senat par son « auctoritas » confirme la loi votee par 
I'Assemblee populaire. 

Le role des Assemblies populaires dans revocation d'une procedure democratique. Le caractere democratique 
ne doit pas exagerer dans le processus du caractere de la loi. Les plus riches et les plus vieux avaient une voix 
preponderate. 

Le Senat comme le magistrat avait un role preponderant. II controle I'opportunite et la legalite de la norme 
votee. Cette procedure a ete modifiee par une loi de 339 avant Jesus-Christ, en transformant la ratification en 
une autorisation prealable. Le Senatus-Consulte n'intervenait plus apres le vote de la loi, mais avant le vote de 
loi. On reconnatt un role preponderant du magistrat et du Senat. 

La Grande loi des Douze Tables redigees en 450 avant Jesus-Christ, selon la tradition juridique romaine 
serait la premiere loi votee par une Assemblee du peuple. 

Les lois a Rome ont toujours ete rares. On compte 800 lois, pour toute la periode Republicaine, compare a 
I'activite legislative actuelle n'est hen. Les romains n'ont jamais vraiment ete un peuple de legislateurs. 



La loi a I'epoque imperiale 

L'objectif d'Octave a ete de conserver les institutions republicaines. Marc-Antoine depuis I'Egypte entendait 
etablir une monarchie a Rome. Octave se presente comme « le curateur de la Republique », celui qui venait 
soigner les institutions republicaines. 
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Des le debut de I'Empire, Auguste et ses successeurs ont restaure et conserve I'habitude de convoquer les 
cornices pour faire adopter de veritables lois, puisque la Republique n'avait pas completement disparu. 

Des la fin du 1 er siecle, faute de cornices et d'assemblees populaires, la loi au sens strict du terme a disparu du 
paysage romain. 

Les normes creees par I'Empereur (mandat, constitution, edit) ont pris une place preponderate. Cet empereur 
est devenu peu a peu une source a part entiere du droit. 



Au 3 eme siecle apres Jesus-Christ, ULPIEN « QUOD PRINCIPI PLACUIT LEGIS VIGOREM HABET » « ce qui 
a plu au Prince a force de loi ». Cette traduction est delicate puisqu'elle peut induire en erreur le juriste moderne 
pour deux raisons. 

a- En raison du sens moderne, du verbe plaire.. Le droit n'est pas seulement I'expression de la 
volonte du legislateur mais le juste. La volonte n'est qu'un moyen pour faire triompher le juste 
preexistant. 

b- « Le prince a trouve juste a la vigueur d'une loi », selon ULPIEN, on note la prudence dVLPIEN.. Cette 
formule traduit I'affirmation du pouvoir normatif de l'empereur, tout comme I'idee que I'empereur, 
titulaire d'un pouvoir legislatif n'est pas lie au droit en vigueur. 
« PRINCEPES LEGIBUS SOLUTUS EST » , il ne peut pas abroger ce droit , ni le modifier. 

Le pouvoir normatif de l'empereur s'est developpe . La norme imperiale est une loi, au bas Empire. Les juristes 
ne s'embarrassent plus des precautions d'ULPIEN. L'empereur, autorite supreme, est la « LEX AN I M ATA », 
« la loi vivante ». Pour le bien du peuple, l'empereur doit conserver le droit existant avec le Code 
Theodosien et les compilations justiniennes. 



> La loi comme expression du pouvoir souverain 



Le roi est avant tout un justicier supreme, c'est a dire la personne chargee de faire regner la justice parmi ces 
sujets. L'essence propre de la monarchie est de faire regner la paix. La loi est un moyen d'expression de 
la justice. 

Ex : dans les capitulaires carolingiens, le preambule souligne que le roi est amene a legiferer pour faire 
triompher la justice, moyen de la paix. 

Des la fin du 9 eme siecle, un double mouvement est venu affecte cette capacite normative du roi. 
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A- Les rois Francs ont perdu cette capacite a legiferer, face aux troubles politiques, les rois de plus en plus 
faibles ont perdu les moyens materiels et politiques necessaires a I'exercice effectif du pouvoir legislatif. Le 
dernier capitulaire date de 884. 

B- 700 ans apres, les princes territoriaux ont reussi a s'accaparer de prerogatives. Certains legiferent pour leur 
principaute. 

Lorsque le pouvoir royal a chercher a recuperer cette capacite normative, il a du necessairement prendre en 
compte ce comportement politique du grand seigneur, en associant ces princes territoriaux a I'exercice du 
pouvoir normatif. 



L 'affirmation du pouvoir normatif du roi, au Moyen-Age. 



A partir du I2 eme siecle, le roi etait reconnu comme justicier supreme. Le pouvoir normatif decoulant de la 
justice. On peut estimer que cette reconquete du pouvoir normatif a ete marquee par quelques grands temps 
forts. 



L'association des barons a I'exercice du pouvoir normatif a ete totale. Un coutumier de Touraine-Anjou date 
du I3 eme siecle rend parfaitement compte de cette association de procedure. « Si un baron entendait un 
seigneur appeler justice sur sa terre, le roi ne peut mettre ban, sur la terre de ce seigneur sans son 
assentiment » Suivant une conception traditionnelle du pouvoir, le pouvoir de commander/de creer la norme 
est lie au pouvoir de justice. 

Quand les premiers Capetiens souhaitent prendre une mesure generale, applicable sur tout le Royaume, ils 
commengaient toujours par reunir une assemblee de barons => Ordonnance de 1 155 = premiere ordonnance 
prise par un droit capetien. On sait que cette ordonnance instaurant une paix a ete prise par le roi Louis VII. Les 
seigneurs ont jure de respecter la mesure prise par le roi. II transparait bien qu'a cette epoque, la souverainete 
royale allant en s'affirmant, I'ordonnance est bien prise au nom du roi (il prenait la decision seule), neanmoins, 
les seigneurs etaient associes a I'exercice de ce pouvoir normatif. 

Cette theorie correspond bien a la realite du Xlleme siecle, mais pas a celle du XIII. On constate qu'au debut du 
XIII ... 1223 => La fin de ce texte, qui est souscrit par 20 barons, prevoyait que les dispositions de ce texte 
devaient etre appliquees « tant par ceux qui ont jure I'etablissement que par ceux qui ne I'ont pas jure ». Partant 
de cette courte precision, on peut croire done que les debuts du XIII marque le passage d'un systeme ou 
chaque baron devait s'engager pour voir I'ordonnance s'appliquer sur sa terre a un systeme ou une majorite de 



Les premiers temps de la legislation royale. 
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qualite seule pouvait suffire pour que le texte soit applicable sur I'ensemble du Royaume. Ce texte de 1223 
temoigne deja d'une evolution dans le processus normatif du roi. 

Cette evolution est confirmee par un texte de 1230 qui n'est souscrit que par 7 barons, mais qui se sont 
engages a respecter cet etablissement mais aussi a le faire respecter. 

En I'espace de moins d'un siecle, I'autorite royale etait beaucoup moins tributaire de I'assentiment des barons, 
et cette affirmation du pouvoir du roi s'est acceleree au debut du XI Heme siecle. 



C'est un juge royal qui a theorise le pouvoir normatif du roi de France, dans les Coutumes de Beauvaisis en 
1283. Approche interessante car, meme si I'auteur se montre favorable a I'autorite du roi, il reste beaucoup plus 
realiste que certains juristes qui n'hesitaient pas a se hasarder dans quelques considerations theoriques qui ne 
refletent pas la pratique de cette epoque. II est vrai tout de meme que dans ces coutumes que I'auteur reprend 
ces deux adages du droit romain, adages exaltant la toute puissance legislative de I'empereur. 
Chez cet auteur, cette reference du droit romain ne debouche par sur une quelconque exaltation du pouvoir 
royal. II ne tire aucune consequence des adages romains. Au contraire, de maniere generale, de Beaumanoir 
se montre tres prudent quand a la capacite normative du roi. 

Le droit et la coutume 

De maniere generale, Beaumanoir pose une serie de distinctions. C'est ainsi que parmi toutes ces distinctions 
qu'il distingue les etablissements pris en temps de paix des etablissements pris en temps de guerre/ « en temps 
ou I'on se doute de guerre ». L'auteur precise alors qu'en temps de paix que le droit applicable est normalement 
celui de la coutume, le roi est tenu de respecter et de faire respecter. On retrouve I'image du roi gardien des 
coutumes, ce qui souligne le realisme de Beaumanoir. Cependant, ce realisme ne doit pas etre compris comme 
une totale limitation du pouvoir normatif du roi en temps de guerre. En effet, au Moyen-Age, cette qualite de 
gardien des coutumes n'etait pas comprise comme juste passive. Ce role est aussi actif car le roi avait le droit 
et meme le devoir d'abolir les mauvaises coutumes. Cela venait faire du roi le juge des coutumes, car c'est a lui 
et a ses juges qu'ils revenaient de verifier le caractere juste/raisonnable d'une coutume et ce quelque soit 
I'anciennete de cette coutume. Le critere de I'anciennete de la coutume a eu tendance a s'estomper au profit de 
la rationalite de la coutume. Etant juge de la rationalite des coutumes, le pouvoir royal pouvait intervenir dans 
de nombreux domaines. Le roi devait aussi agir dans des domaines non couvert par la coutume. 
Par ailleurs, quand il aborde cette question du pouvoir normatif du roi en temps de guerre, Beaumanoir 
considere que le roi peut faire, pour le « commun profit », des ordonnances qui normalement porteraient 
atteinte aux droits de ses sujets. « Le temps de necessite excuse ces mesures. » Quand cette necessite 
disparatt, I'excuse disparaissant, par ce fait meme se trouve alors retablit I'ancienne hierarchie. 



La conception de Philippe de Beaumanoir 
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On mesure combien I'ordre coutumier I'emporte toujours sur I'ordre cree par le Prince. Pour cet auteur, le droit 
applicable est celui de la coutume normalement et le pouvoir royal n'est fonde qu'a intervenir que pour combler 
un vide juridique ou eventuellement quand les necessites I'exigent. 

Les conditions de la legislation royale 
Valable en temps de paix comme en temps de guerre. Trois conditions principales : 

La legislation royale doit etre conforme au « commun profit », c'est a dire, pour etre valable la legislation royale 
doit etre conforme a I'interet general, au Bien commun. C'est la cause finale de toute communaute politique. 
Beaumanoir ne fait que reprendre la conception admise par la pensee politique de son epoque et que Ton 
retrouve dans les preambules des actes royaux qui precisent que les dispositions qui suivent ont ete prises pour 
« le commun profit du Royaume de France » ou pour « I'utilite publique ». 

Pour cet auteur, toutes legislations doivent etre raisonnables. Elles doivent etre prises pour des « raisonnables 
causes ». Influence indirecte de St Thomas d' Aquin. 

Ce caractere de la raisonnable cause ne se comprend qu'a la reference a cet ordre juridique superieure que 
sont les lois de Dieu et de nature. Comme chez St Thomas, chez Beaumanoir : la raisonnable cause signifie 
que la legislation royale doit etre utile (combler un vide juridique ou reequilibrer). La volonte royale n'est qu'un 
moyen de cette utilite. 

Chez Beaumanoir, ce critere de la raisonnable cause implique que la legislation du roi ne doit pas etre contraire 
aux bonnes mceurs, a la loi de Dieu, a la loi naturelle. Si c'etait contraire a ces lois, si tel etait le cas, les sujets 
ne seraient pas tenus d'obeir a ces lois. Quand la loi humaine est contraire a la loi naturelle, cette norme ne 
merite pas d'etre appelee loi et le dirigeant est un tyran. 

Dans ces recueils, Beaumanoir precise que toutes nouvelles ordonnances doit etre faite par « tres grands 
conseils ».Gilles de Rome disait que « le roi devait gouverner associe de beaucoup de conseillers sages et 
vertueux qui seront comme ses yeux, ses mains et ses pieds » « ils doivent conseiller au Prince de bonnes lois 
». 

D'une part, on retrouve la I'idee tres medievale que le prince doit associer de nombreux conseillers a son 
pouvoir dans le but de parfaire la loi. Pour lui permettre d'edicter une norme conforme au Bien commun. Dans 
cette perspective medievale, les conseillers n'etaient pas des contre-pouvoirs, leurs presences etaient 
comprises comme un moyen pour obtenir la meilleure loi possible. 

Lorsque Beaumanoir utilise I'expression par « tres grands conseils », on voit bien qu'il n'evoque plus 
I'assentiment des barons. Pour lui, le roi ne peut legiferer qu'apres conseil, mais plus d'idee d'assentiment des 
barons. Si on s'attache aux termes memes employes par notre auteur, on voit qu'il ne parle plus de barons. II 
parle juste d'un large conseil. A partir du Xllleme siecle, peu a peu, les Roi de France ont pris I'habitude de 
s'adresser a quelques grands seigneurs mais egalement a des specialistes de certaines questions. Ce qui au 
depart pouvait apparaitre comme etant une imprecision ne fait que traduire le fait que la consultation royale a 
eu tendance de devenir de moins en moins feodale pour devenir de plus en plus technique. 
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Si, a la fin du Xllleme siecle, Beaumanoir affichait une certaine prudence vis a vis du pouvoir normatif du roi de 
France, certains de ses contemporains n'hesitaient pas a affirmer que le roi disposait d'une pleine capacite 
normative comparable a celle de I'empereur romain. Ce mouvement intellectuel, visant a assimiler le pouvoir 
normatif du roi de France a celui de I'empereur romain, s'est amplifie dans les siecles suivants. Tout ceci ne doit 
pas nous leurrer car si au XIV et XVeme siecle beaucoup s'accordaient pour donner cette puissance legislative, 
les interventions royales restaient neanmoins timides. Les ordonnances n'etaient que des ordonnances de 
reformations —> Le roi venait reformer le droit. On est bien loin de cette image de la toute puissance legislative 
du roi. 



Le pouvoir normatif a I'epoque moderne 

La fin du Moyen-Age et le debut de I'epoque moderne marque le passage du roi justicier au roi legislateur. 
De nombreux auteurs des XVI et XVIIIeme siecle insistent sur la capacite normative du roi. A la fin du XVIeme 
siecle, Jean Bodin, dans son ouvrage Les six livres de la Republique ou il considere que le pouvoir normatif est 
la premiere marque de souverainete. A cet egard, Bodin, d'une part reprend mot a mot les adages d'Ulpien et 
d'autre part, partant de la, Bodin souligne que les lois du roi (« prince souverain ») dependent de sa « pure et 
franche volonte ». Deux remarques : 

Tout d'abord, pour Bodin, la souverainete est une puissance absolue de ce qu'il appelle « Une Republique » 
une organisation politique pour lui. Puissance qui est transmise : exercee soit par un seul (et dans ce cas la, 
Etat monarchique pour Bodin) soit par une elite (Etat aristocratique) soit encore par I'ensemble du peuple (Etat 
democratique). On peut deja noter que contrairement a la plupart des juristes medievaux, Bodin n'envisage pas 
a titre principal la question de la monarchie ou du pouvoir royal. II s'interroge sur la souverainete a cette 
puissance qui permet a la Republique d'agir. 

Partant de la, Bodin dit que I'autorite souveraine est en premier lieu celle qui peut exprimer sa volonte. Pour 
Bodin, en effet, le souverain est celui qui peut faire valoir sa pleine puissance. Pour lui, la souverainete est une 
puissance de commandement. Partant de cette idee, Bodin considere que cette puissance s'exprime en 
premier lieu dans la capacite normative. « Le souverain est celui qui a la puissance de donner des lois a tous », 
cad, « de commander ou de defendre ce qu'il voudra sans qu'on puisse en appeler ni meme s'opposer a ses 
amendements (ici, sens de commandements) ». Deja a partir de la, on mesure tout ce qu'il y a de nouveaux 
dans cette conception. 

Alors que les juristes medievaux mettaient en avant la fonction judiciaire du roi, Bodin met en avant sa fonction 
normative. Avant, le roi etait avant tout un juge, alors que pour Bodin il est avant tout un legislateur. C'est bien 
par I'activite legislative que se manifeste la puissance de commandement. Done le souverain est en premier lieu 
un legislateur. 

Cette approche de Bodin se distingue de I'approche commune du Moyen-Age, car au Moyen-Age, la 
perfection/la validite d'une norme dependait de sa finalite. A la difference de ga, Bodin insiste sur I'origine de la 
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norme, c'est a dire, que pour lui la norme est parfaite a cause de son origine car elle vient du souverain. Pour 
lui, la norme est parfaite car elle exprime la volonte du souverain legitime. Chez Bodin, la volonte est done 
premiere (alors que ce n'est qu'un moyen au moyen-Age). Bien evidemment, Bodin n'oublie pas la raison. II 
nous dit que la loi est fondee en bonne et vive raison. Mais sur cette question, il dit « Bien que fondee en bonne 
et vive raison, elle ne depend pas moins de sa pure et franche libre volonte ». 

Lorsque qu'on etudie Bodin, on est tente de croire que les grands rois de I'epoque moderne furent avant tout de 
grands legislateurs. En effet, la loi etant desormais la premiere marque de souverainete, il eut ete logique que 
de rois reputes comme puissants soient avant tout des legislateurs. Cependant, si on laisse de cote la theorie 
pour regarder la pratique, on voit que ce n'est pas le cas. 

Ces rois puissants ont toujours ete de timide legislateur. Louis XV voulait reformer le droit de succession, il a 
promulgue une grande ordonnance en 1735. Mais cette ordonnance ne doit pas nous leurrer, car on sait que le 
roi a mis 5 ans pour reglementer uniquement la forme des testaments. 



